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Al contestar refiérase
al oficio N.°3983

8 de mayo de 2022
DJ-0471

Senor

Gustavo Retana Calvo

Auditor General

Instituto Nacional de Seguros (INS)
Ce: gretanac@grupoins.com

Estimado sefior:

Asunto: Atencién de consulta relacionada con la defensa legal de funcionarios y
exfuncionarios del Grupo INS en procedimientos administrativos.

. OBJETO DE LA CONSULTA

Se refiere este Despacho a su oficio n.° AU-00022-2022 de fecha 13 de enero del
2022 recibido en esta Contraloria General de la Republica el mismo dia, mediante el cual
establece consulta:

“1. ¢Los costos de la defensa en procedimientos administrativos, sea
ante la Contraloria General o ante la Superintendencia de Seguros o
cualquier otro o6rgano externo, puede ser asumido por el Instituto
Nacional de Seguros?

2. ¢(Es aplicable al INS el articulo 177 bis de la Ley Reguladora del
Mercado de Valores?

3. En caso de ser afirmativas las preguntas, ;deberia el INS recuperar
del funcionario declarado responsable administrativamente, lo pagado
para su defensa?”

En este sentido, el Organo Contralor mediante oficio n.® 1060 (DJ-0139) del 21 de
enero del 2022 le previno remitir la posicion de la Auditoria Interna en relacion con las
inquietudes planteadas con su respectivo fundamento. La citada prevencion se cumplié
mediante oficio n.° AU-00069-2022 del 25 de enero del 2022, en el que se indico:

“1. Posiciéon de la Auditoria Interna // El criterio de esta Auditoria
Interna es negativo sobre la procedencia que el Instituto Nacional de
Seguros pueda asumir el costo de la defensa de sus funcionarios o
exfuncionarios ante organismos como la Contraloria General de la
Republica o las autoridades de regulacion como la Superintendencia
General de Seguros. // 2. Fundamento // Los fondos publicos que se
han puesto bajo las facultades de administracion de las entidades
publicas, han de encontrarse orientados hacia la satisfacciéon de los
fines que han sido legalmente asignados en cada una de ellas; de ahi
que el empleo de los recursos publicos debe encontrarse
estrechamente ligada a un interés institucional o a un deber publico que
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imponga atender esa obligacién. (...) // (...) En los procedimientos
administrativos, por el contrario, el riesgo de una responsabilidad civil es
significativamente inferior por cuanto las conductas tipicas sobre las que
tratan tienen como finalidad establecer la existencia de una
responsabilidad administrativa. Ni la Contraloria General de la
Republica, ni los organismos reguladores, tienen competencia para
reconocer indemnizaciones a terceros. (...)"

Il. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

El ejercicio de la potestad consultiva de la Contraloria General se encuentra
regulado en el articulo 29 de la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica (n°
7428 del 7 de setiembre de 1994) y en el Reglamento sobre la recepcion y atencién de
consultas dirigidas a la Contraloria General de la Republica (R-DC-0197-2011 de las ocho
horas del trece de diciembre del 2011, publicado en la Gaceta No. 244 del 20 de
diciembre de 2011), que establece las condiciones que rigen el tramite y la atencién de las
consultas ingresadas como parte del ejercicio de la competencia consultiva.

Los articulos 8 y 9 del citado Reglamento, sefialan que este Organo Contralor no
tiene por norma referirse a casos y situaciones concretas que deban ser resueltas por la
Administracion Publica respectiva en el ejercicio de sus competencias.

En este sentido, esta Contraloria General de la Republica, dentro del ambito de
competencia emite criterio vinculante en el ejercicio de la potestad consultiva, que tiene un
caracter general cuyo propodsito es servir de insumo a la Administracion, junto con los
elementos facticos y juridicos respectivos, que permitan orientar la toma de decisiones de
los gestores publicos directamente responsables de la buena marcha de los asuntos que
les competen, por cuanto no se pretende sustituir a las entidades consultantes en la
solucion o respuesta de asuntos propios de su competencia y evitar, ademas, el riesgo
que genera emitir un pronunciamiento respecto a situaciones especificas cuyas
particularidades se desconocen, lo cual imposibilita rendir un criterio completo y
suficientemente informado.

ll. CRITERIO DEL ORGANO CONTRALOR

En primer lugar, los oficios sefalados por el consultante a saber, n.° 5214
(DJ-2170) del 3 de junio del 2010 y n.° 13432 (DJ-1157) del 10 de septiembre del 2019,
especificamente estan referidos a la posibilidad de contratar abogados externos o bien el
uso de recursos publicos para la defensa de funcionarios en la sede judicial.

Puntualmente en el primer oficio n.° 05214 (DJ-2170), del afio 2010 entre otros
aspectos se indicé:

“(...) delimitacion clara de los alcances del numeral 131 inciso f) ya citado,
estableciendo lo siguiente: I/ 1. “La contratacion debe darse para atender
de manera pronta e impostergable una gestion judicial: efectivamente los
asuntos que deben ser atendidos deben referirse a casos eminentemente
judiciales, con lo cual no es valido aplicar este supuesto extensivamente a
aquellos asuntos juridicos que se tramiten a nivel administrativo’, aun
cuando puedan éstos derivar eventualmente en un proceso judicial. Véase
que la norma reglamentaria sefiala explicitamente que se refiere a
gestiones judiciales, no juridicas, con lo cual su ambito de aplicacién se

! Ver también oficios: n.° 04904 (DJ-2049) del 27 de mayo del 2010, n.° 05214 (DJ-2170) del 3 de junio del
2010
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encuentra circunscrito a los asuntos relativos a un juicio, a la
administraciéon de justicia o a la judicatura (segtn lo expresa la Real
Academia Espafiola de la Lengua). (...)" (lo destacado no es del original).

Ahora bien, el oficio n.° n.° 13432 (DJ-1157), del ano 2019 la consulta que se
atendié se encontraba delimitada puntualmente a los servidores que fueran denunciados
en la sede penal y en lo de interés se hizo mencidn a criterios emitidos tanto por la
Contraloria General de la Republica asi como pronunciamientos de la Procuraduria
General de la Republica y finalmente senalé:

“(...) De conformidad con lo anterior, resulta claro que en tanto no exista
norma habilitante que permita a la Administracién asumir la defensa de los
funcionarios que sean denunciados penalmente en el ejercicio de su cargo,
no es juridicamente procedente otorgar dicha defensa ya sea con
abogados de planta de la Institucion o contratados por servicios
profesionales. // En razén de ello, se concluye que la Administracion
Pablica podra defender con recursos publicos a los servidores que sean
denunciados penalmente, dnicamente cuando exista una norma
habilitante que la autorice para oforgar dicha defensa y siempre que de
previo se cumpla con los siguientes requisitos: (...)" (lo destacado es del
original).

Ademas, en relacion con el numeral 139 inciso f) del Reglamento a la Ley de
Contratacion Administrativa® reiterd lo que se habia indicado en el afio 2010:

“...) 1. (...) efectivamente los asuntos que deben ser atendidos deben
referirse a casos eminentemente judiciales, con lo cual no es valido aplicar
este supuesto extensivamente a aquellos asuntos juridicos que se tramiten
a nivel administrativo, aun cuando puedan éstos derivar eventualmente en
un proceso judicial. (...)"

Asi las cosas, si bien los citados oficios por la Auditoria General del INS en su
consulta, no tienen una relacién directa con lo aqui consultado. Si resulta trascendental
tomar en cuenta los extractos antes indicados en tanto, ha sido clara esta Contraloria
General de la Republica que de conformidad con el principio de legalidad, debe existir
norma que habilite el accionar de la Administracion Publica. En este sentido, también la
Procuraduria General de la Republica ha sefalado que en tanto no exista norma
habilitante, la Administracion no podra ejercer la representacion o defensa de los
funcionarios cuando estos sean -demandados-®, es decir, se ha delimitado Unicamente
para la instancia judicial.

Puntualmente la Procuraduria indico en el dictamen C-242-98 del 13 de noviembre
del 1998 lo siguiente:

“(...) Es de sobra conocido que la Administracion Publica se encuentra
necesariamente sometida al bloque de legalidad, segun lo prescribe el
articulo 11, tanto de nuestra Constitucion Politica como de la Ley General
de la Administracion Publica, lo cual implica que aquélla tinicamente puede
realizar las funciones que expresamente le autorice el ordenamiento
juridico, de tal forma que, todo lo que no le esta autorizado por ley a la

2 Oficio n.° 14885 (DCA-4238) del 14 de diciembre del 2007.
* Ver oficio n.° 13432 (DJ-1157) del 10 de septiembre del 2019 de la Contraloria General de la Republica, que
cita a su vez los dictamenes C-242-1998 del 13 de noviembre de 1998, C-135-2009 del 15 de mayo de 2009
y C-266-2015 del 22 de septiembre de 2015.
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Administracion le estd vedado: /I (...) "El principio de legalidad que se
consagra en el articulo 11 de nuestra Constitucion Politica y se desarrolla
en el 11 de la Ley General de Administracion Publica, significa que los
actos y comportamientos de la Administracion deben estar requlados por
norma escrita, lo que significa, desde luego. el sometimiento a la
Constitucion y a la ley. preferentemente, y en general a todas las otras
norm | _ordenamiento -reglament jecutiv tonom
especialmente-; 0 _sea, en ultima_instancia, a lo que se conoce como el
"principio de juridicidad de la Administracién"." Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia, voto N° 4310-92 de las catorce horas cinco
minutos del diez de noviembre de mil novecientos noventa y dos (...)" (lo
destacado no es del original).

Asi las cosas, en la -instancia judicial- se ha indicado de manera excepcional que
procede la representacién o bien la contratacién de abogados para su defensa, en tanto
ademas de norma habilitante se esté en presencia de -intereses publicos- en los cuales al
defender a la institucion publica de manera concomitante se defiende al servidor publico®.

Aspecto que no ocurre ni concurre en los procedimientos administrativos, en tanto
de conformidad con la Ley General de la Administracion Publica, segun los numerales
199, 210 y 211 corresponden con la -responsabilidad personal- de los servidores publicos
sea ante terceros, la propia administracién o bien disciplinarios. La citada legislacion es
clara en sefalar que la responsabilidad del servidor publico (administrativa y/o civil) es de
indole personal y subjetiva, debiendo valorarse en la conducta del funcionario publico la
existencia de dolo o culpa grave. Al respecto, la Procuraduria General de la Republica® ha
indicado:

“(...) En reiteradas ocasiones hemos indicado que a diferencia de la
responsabilidad de la Administracion, la responsabilidad del funcionario no
es objetiva, sino subjetiva, de conformidad con la regulacién que contiene
la Ley General de la Administracion Publica. Esto es asi, porque el
funcionario publico responde personalmente, frente a terceros o ante la
propia Administracién, cuando haya actuado con culpa grave o dolo (...)
segun lo disponen los articulos 199 y 210 de la citada Ley General . (...)*"
(lo destacado no es del original).

Asi las cosas, segun la normativa sefala supra, los procedimientos administrativos
no corresponden con la valoracion de conductas propias de la Administracién sino del
funcionario en su caracter exclusivamente personal, es decir, a quién finalmente se le
establece una sancion de indole administrativo o civil, es al funcionario y no a la
Administracion.

Ademas, consulta el Auditor General del INS si el numeral 177 bis de la Ley
Reguladora del Mercado de Valores le es aplicable al INS. En este aspecto, se limita el
Organo Contralor a lo que expresamente sefiala dicho numeral, en tanto establece de
manera taxativa, los sujetos que se encuentran regulados por dicha normativa, a saber:

* Oficio n.° 5214 (DJ-2170) del 3 de junio del 2010, de la Contraloria General de la Republica.
5 Dictamen n.° C-071-2011 del 24 de marzo del 2011 en el cual se cita el dictamen n.° C-036-2011, del 22 de
febrero de 2011.
® “(Véanse al respecto, entre otros, los dictdmenes C-127-98 de 30 de junio de 1998 y C-052-99 de 6 de
marzo de 1999, C-276-2000 de 13 de noviembre del 2000, C-0565-2001 de 27 de febrero del 2001; asi como
las opiniones juridicas O.J.-112-99 de 20 de setiembre de 1999, 0.J.-135-2000 de 5 de diciembre del 2000 y
0.J.-081-2001 de 25 de junio del 2001)”.
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Alguno de los miembros del Consejo Nacional de Supervision del Sistema
Financiero (Conassif)

De la Junta Directiva del Banco Central de Costa Rica

El gerente y el subgerente del Banco Central

Los superintendentes e intendentes del Sistema Financiero Nacional

Los funcionarios de las superintendencias con poder de decision en materia de
supervision financiera

Y los 6rganos directores de los procedimientos administrativos sancionatorios, por
actos o conductas relacionados con el ejercicio de sus deberes, funciones o
atribuciones relacionados o resultantes de la actividad de supervision o regulacion
financieras

YYVY Y

Y

Es clara la citada norma 177 bis, en indicar a cuales funcionarios de manera
taxativa corresponde al Consejo Nacional de Supervision del Sistema Financiero, al
Banco Central o los 6rganos de supervision del Sistema Financiero Nacional asumir la
representacion, sin que contemple de ninguna manera dicha norma su aplicacién a
funcionarios o exfuncionarios del Instituto Nacional de Seguros.

Recapitulando en términos generales, el procedimiento administrativo instaurado a
un funcionario publico, responde a la conducta (accidon u omision) propia del funcionario
en condicion Unicamente personal. A diferencia de la sede judicial en la cual
excepcionalmente se faculta la representacion con recursos publicos de los funcionarios,
en tanto en dicha via responde a la defensa del interés publico y concomitantemente del
funcionario.

Se reitera con especial énfasis que en los procedimientos administrativos el interés
publico, entre otros aspectos, radica en la determinacion de la verdad real de la conducta
del funcionario y el eventual establecimiento o no de responsabilidades asi como de las
eventuales sanciones administrativas y/o civiles, desde un ambito exclusivamente
personal. Sumado a lo anterior, se denota que en los procedimientos administrativos de
conformidad con la LGAP en su Titulo Primero, de Principios Generales, se establece en
el numeral 220 que la defensa “debera ser ejercido por el administrado” dejando como
una posibilidad el patrocinio letrado mas no como una obligacion. Es decir, en el caso de
los procedimientos administrativos el servidor publico podra ejercer su propia defensa sin
necesidad de contar con un patrocinio letrado.

De manera que, en caso que el servidor publico considere oportuno contar con un
patrocinio letrado, el mismo compete a un ambito de responsabilidad subjetiva y de
caracter personal del funcionario, no a una responsabilidad objetiva de la Administracién
ni tampoco concurre un interés publico. De conformidad con lo anterior, en resguardo y
adecuada gestion de la Hacienda Publica, debe la administracién realizar un analisis
conforme al bloque de legalidad, desde su legislacion organica que se cuente con la
respectiva autorizacion de defender en procedimientos administrativos a funcionarios
publicos, sin olvidar la revisién igualmente de las competencias y atribuciones en aras de
resguardar siempre el fin publico institucional en atencién a la expresién de intereses
individuales coincidentes de los administrados, es decir, el denominado interés publico
(articulo 113.1 de la LGAP) y no de intereses unica y exclusivamente personales.

IV. CONCLUSIONES
Con fundamento en lo anteriormente expuesto:

1. Los procedimientos administrativos segun la LGAP, tienen por objeto la
verificacion de la verdad real de los hechos y en razén de lo anterior el
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eventual establecimiento o no de responsabilidades asi como de las
eventuales sanciones administrativas y/o civiles, desde un ambito
exclusivamente personal en relacién con el servidor publico, no asi con las
Administraciones. Asi las cosas, el patrocinio letrado, segun la citada
legislacion, corresponde con una posibilidad o facultad del servidor publico,
mas no una obligacion en el tramite de los procedimientos administrativos.

2. No se contempla a los funcionarios o exfuncionarios del Instituto Nacional
de Seguros en la lista taxativa de sujetos que regula el numeral 177 bis de
la Ley Reguladora del Mercado de Valores.

Definido lo anterior, corresponde al Instituto Nacional de Seguros como ente
publico tomar las acciones correspondientes, en estricto apego al principio de legalidad y
el ordenamiento juridico.

Por ultimo, le recordamos la importancia de registrarse y utilizar el Sistema de la
Potestad Consultiva, de manera que podamos brindarle un servicio mas oportuno y
eficiente en la atenciéon de su gestiéon. El mismo lo encuentra en nuestro sitio web

WWW.CQr.go.cr
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